BUNDESGERICHTSHOF

BESCHLUSS
Xl ZB 355/21
vom
16. Februar 2022
in der Betreuungssache

Nachschlagewerk: ja
BGHZ: nein
BGHR: [a

RPfIG 88 8 Abs. 4, 15 Abs. 1; FamFG § 26

a) Der Rechtspfleger ist nur dann funktionell fir die Bestellung eines Kontrollbe-
treuers zustéandig, wenn sie nicht zugleich eine Ermachtigung zum Vollmacht-
widerruf enthalt; wird dem Kontrollbetreuer diese Ermachtigung erteilt, ist das
gesamte Geschaft dem Richter vorbehalten (im Anschluss an Senatsbe-
schluss vom 11. Januar 2017 - Xll ZB 305/16 - FamRZ 2017, 549).

b) Die unwirksame Entscheidung des funktionell unzustandigen Rechtspflegers
ist im Rechtsbehelfsverfahren ohne Ricksicht auf ihre inhaltliche Richtigkeit
aufzuheben und die Sache ist an den Richter des Ausgangsgerichts zur Be-
handlung und Entscheidung in eigener Zustandigkeit zuriickzuverweisen (im
Anschluss an BGH Beschluss vom 2. Juni 2005 - IX ZB 287/03 - NJW-RR
2005, 1299).

c) Entschlief3t sich das Gericht im Rahmen seiner Amtsermittlungspflicht in ei-
nem Verfahren auf Einrichtung einer Kontrollbetreuung zur Einholung eines
arztlichen Zeugnisses und will es dieses Zeugnis als Tatsachengrundlage fur
seine Entscheidung heranziehen, muss es den Betroffenen grundsatzlich auch
dann personlich anhdren, wenn es im Ergebnis des Verfahrens von der Be-
stellung eines Kontrollbetreuers absehen will (FortfUhrung des Senatsbe-
schlusses vom 14. April 2021 - XIl ZB 527/20 - FamRZ 2021, 1412).

BGH, Beschluss vom 16. Februar 2022 - XII ZB 355/21 - LG Nurnberg-Firth
AG Erlangen
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Der XII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs hat am 16. Februar 2022 durch den
Vorsitzenden Richter Dose und die Richter Prof. Dr. Klinkhammer, Schilling,
Dr. Botur und Guhling

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde der weiteren Beteiligten zu 3 und unter
Zuruckweisung ihres weitergehenden Rechtsmittels wird der Be-
schluss der 13. Zivilkkammer des Landgerichts Niurnberg-Firth vom
21. Juni 2021 aufgehoben, soweit das Kontrollbetreuungsverfahren
eingestellt worden ist. Im Umfang der Aufhebung wird das Verfah-
ren zur Behandlung und Entscheidung durch den zustandigen Rich-
ter an das Amtsgericht - Betreuungsgericht - Erlangen zurtickver-

wiesen.

Das Verfahren der Rechtsbeschwerde ist gerichtskostenfrei.
Aulergerichtliche Kosten werden nicht erstattet.

Eine Festsetzung des Werts (8 36 Nr. 3 GNotKG) ist nicht veran-

lasst.

Griinde:

Gegenstand des Verfahrens ist die Frage, ob fir die Betroffene eine Kon-

trollbetreuung einzurichten ist.

Die 1929 geborene Betroffene hatte ihrem Sohn (Beteiligter zu 1) im Marz

2013 eine umfassende General- und Vorsorgevollmacht erteilt. Im Juli 2019 regte



ihre Tochter (Beteiligte zu 3) die Einrichtung einer Betreuung fur die Betroffene
an und begrundete dies damit, dass erhebliche Vermdgenswerte der Betroffenen
mittelbar oder unmittelbar zugunsten des bevollmachtigten Sohnes verschoben

worden seien und die Betroffene nicht angemessen versorgt und betreut werde.

Der Rechtspfleger bei dem Amtsgericht hat die Betroffene am 17. Februar
2020 angehdrt und im Anschluss daran die Einholung eines arztlichen Zeugnis-
ses ,zu den medizinischen Voraussetzungen einer Kontrollbetreuung® angeord-
net, welches der Sachverstandige Dr. R. am 12. Mai 2020 vorgelegt hat. Mit Be-
schluss vom 1. Juli 2020 hat der Rechtspfleger eine Betreuung mit dem Aufga-
benkreis ,Kontrolle des Bevollmachtigten .... sowie Widerruf der notariellen Ge-
neral- und Vorsorgevollmacht vom 21. Marz 2013 eingerichtet und Rechtsanwalt
M. (Beteiligter zu 2) zum Berufsbetreuer bestellt. Auf die dagegen gerichtete Be-
schwerde der Betroffenen hat das Landgericht mit Beschluss vom 21. Juni 2021
den angefochtenen Beschluss des Amtsgerichts aufgehoben und das Kontroll-

betreuungsverfahren eingestellt.

Mit inrer Rechtsbeschwerde erstrebt die Tochter der Betroffenen die Wie-

derherstellung der amtsgerichtlichen Entscheidung.

Die Rechtsbeschwerde hat nur teilweise Erfolg.

1. Die Rechtsbeschwerde ist statthaft und auch im Ubrigen zulassig. Die
Beschwerdebefugnis der Tochter der Betroffenen folgt fur das Verfahren der
Rechtsbeschwerde aus einer entsprechenden Anwendung von 8§ 303 Abs. 2
Nr. 1 FamFG. Nach der Rechtsprechung des Senats kénnen die in dieser Vor-

schrift genannten nahen Angehoérigen des Betroffenen, sofern sie - wie hier - in



erster Instanz beteiligt waren, gegen einen in der Beschwerdeinstanz abgeéan-
derten Betreuungsbeschluss im Interesse des Betroffenen eine Rechtsbe-
schwerde im eigenen Namen fiihren, ohne dass sie durch die Beschwerdeent-
scheidung formell beschwert sein missten (vgl. Senatsbeschluss vom 14. Okto-
ber 2020 - Xl ZB 91/20 - FamRZ 2021, 228 Rn. 16 f. mwN).

2. In der Sache hat das Beschwerdegericht die angefochtene Entschei-
dung des Rechtspflegers bei dem Amtsgericht - jedenfalls im Ergebnis - zu Recht
aufgehoben. Allerdings durfte es das Kontrollbetreuungsverfahren nicht einstel-
len, so dass die Sache insoweit zur erneuten Behandlung und Entscheidung an

den zustandigen Betreuungsrichter bei dem Amtsgericht zuriickzuverweisen war.

a) Das Beschwerdegericht hat zur Begriindung seiner Entscheidung aus-
geflihrt, dass sich aus dem in erster Instanz eingeholten neurologisch-psychiat-
rischen Zeugnis des Sachverstandigen Dr. R. vom 8. Mai 2020 keine Hinweise
auf das Vorliegen einer psychischen Erkrankung bzw. einer geistigen oder seeli-
schen Behinderung der Betroffenen ergeben hatten. Auch sei die Betroffene aus
psychiatrischer Sicht zur Bildung eines freien Willens in der Lage und als ge-
schéaftsfahig zu erachten. An der Fahigkeit der Betroffenen zur freien Willensbil-
dung und an ihrer Geschaftsfahigkeit habe sich auch im weiteren Verlauf des
Verfahrens nichts geandert. Eine Mitarbeiterin der Betreuungsbehdérde habe die
Betroffene am 31. Mai 2021 aufgesucht und keine Zweifel an der Orientiertheit
der Betroffenen feststellen konnen. Die Betroffene wiinsche keine Anderungen
der Vollmacht und lehne die Kontrollbetreuung weiterhin ab. Die Einrichtung einer
Kontrollbetreuung kénne - anders als das Amtsgericht meine - nicht mit deren
blo3er Erforderlichkeit gerechtfertigt werden. Der Kontrollbetreuer habe in seiner
Stellungnahme vom 4. Juni 2021 zwar mitgeteilt, dass aus seiner Sicht mehr als
ausreichende Anhaltspunkte fiir einen Missbrauch der Vollmacht zum Nachteil

der Betroffenen vorliegen wirden. Ein Widerruf der Vollmacht wirde aber nach



10

seiner Meinung nicht zur Einrichtung einer Betreuung fuhren kdnnen, weil die
Einschéatzung des Sachverstandigen Dr. R. zur Geschaftsfahigkeit der Betroffe-
nen und ihrer damit einhergehenden Fahigkeit zur Kontrolle des Bevollméachtig-
ten dem entgegenstiinde. Dementsprechend habe auch die Betreuungsbehdérde
in ihrer Stellungnahme ausgefihrt, dass eine widerrufene Vollmacht unmittelbar
nach Widerruf von der Betroffenen neu erteilt werden kdnnte.

b) Die Entscheidung des Amtsgerichts unterliegt bereits deshalb der Auf-

hebung, weil der funktionell unzustandige Rechtspfleger entschieden hat.

Zwar gehort die Bestellung eines Betreuers mit dem Wirkungskreis der
Geltendmachung von Rechten gegentuber seinem Bevollméchtigten (Kontrollbe-
treuung) nach der derzeit giltigen Rechtslage nicht zu den Geschaften des Be-
treuungsgerichts, fir die ein Richtervorbehalt angeordnet ist (vgl. 88 3 Nr. 2, 15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und Abs. 1 Satz 2 RPflG). Indessen hat der Rechtspfleger
den Kontrollbetreuer ausdriicklich zum Widerruf der Vollmacht erméchtigt. Der
Vollmachtwiderruf ist nicht im allgemeinen Aufgabenkreis eines Kontrollbetreuers
nach 8§ 1896 Abs. 3 BGB enthalten, sondern bedarf einer besonderen Zuweisung
als eigenstandiger Aufgabenkreis. Bereits die Zuweisung des Aufgabenkreises
des Vollmachtwiderrufs stellt einen gravierenden staatlichen Eingriff in das von
Art. 2 Abs. 1 iVm Art. 1 Abs. 1 GG garantierte Selbstbestimmungsrecht des Be-
troffenen dar (vgl. Senatsbeschliisse vom 8. Juli 2020 - XIlI ZB 68/20 - FamRZ
2020, 1677 Rn. 15 und BGHZ 206, 321 = FamRZ 2015, 1702 Rn. 11 ff.), der
wegen seines besonderen Gewichts dem Richter vorbehalten sein muss. Der
Senat hat daher bereits entschieden, dass der Rechtspfleger nur dann funktionell
fur die Bestellung eines Kontrollbetreuers zustandig ist, wenn sie nicht zugleich

eine Erméachtigung zum Vollmachtwiderruf enthalt (vgl. Senatsbeschluss vom
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11. Januar 2017 - XIl ZB 305/16 - FamRZ 2017, 549 Rn. 13). Wird dem Kontroll-
betreuer - wie hier - diese Ermachtigung erteilt, ist das gesamte Geschéaft dem

Richter vorbehalten.

Die Entscheidung des Rechtspflegers ist daher nach § 8 Abs. 4 Satz 1
RPfIG unwirksam. Die unwirksame Entscheidung des funktionell unzustandigen
Rechtspflegers ist im Rechtsbehelfsverfahren aufzuheben, ohne dass es auf die
sachliche Richtigkeit der Entscheidung ankame (vgl. BGH Beschluss vom 2. Juni
2005 - IX ZB 287/03 - NJW-RR 2005, 1299).

c) Von Rechtsfehler beeinflusst ist demgegeniuber der weitere Ausspruch
des Beschwerdegerichts, das Kontrollbetreuungsverfahren einzustellen. Denn
unterliegt die Entscheidung des funktionell unzustandigen Rechtspflegers durch
das Rechtsmittelgericht ohne materielle Nachprifung der Aufhebung, muss die
Sache grundsétzlich an den Richter des Ausgangsgerichts zur Behandlung und
Entscheidung in eigener Zustandigkeit zuriickverwiesen werden. Im Ubrigen
konnte das Beschwerdegericht Gber die Einstellung des Kontrollbetreuungsver-
fahrens auch deshalb nicht selbst entscheiden, weil es hier an verfahrensfehler-
frei getroffenen Feststellungen fehlt, die eine solche Entscheidung hatten tragen

koénnen.

aa) Zwar ordnet § 278 Abs. 1 Satz 1 FamFG eine persodnliche Anhorung
nur vor der Bestellung eines Betreuers fur den Betroffenen an. Damit ist aber
nicht die Aussage verbunden, dass es einer personlichen Anhdrung dann, wenn
es nicht zur Betreuerbestellung kommt, grundséatzlich nicht bedarf. Sieht das Ge-
richt in solchen Fallen, in denen es im Ergebnis eine Betreuerbestellung ableh-
nen will, von vornherein von einer persénlichen Anhérung des Betroffenen ab,
verkirzt es damit seine Ermittlungspflicht in einer Weise, die mit dem durch das

Betreuungsrecht gewahrleisteten Erwachsenenschutz nicht zu vereinbaren ist.
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Denn die personliche Anhorung dient nicht nur der Gewahrung rechtlichen Ge-
hors, sondern hat vor allem den Zweck, dem Gericht einen unmittelbaren Ein-
druck von dem Betroffenen zu verschaffen. lhr kommt damit auch in den Féllen,
in denen sie nicht durch Gesetz vorgeschrieben ist, eine zentrale Stellung im
Rahmen der gemal § 26 FamFG in einem Betreuungsverfahren von Amts wegen
durchzufihrenden Ermittlungen zu (vgl. Senatsbeschluss vom 14. April 2021
- Xl ZB 527/20 - FamRZ 2021, 1412 Rn. 8 mwN).

bb) Der Senat hat bereits mehrfach ausgesprochen, dass das Gericht
dann, wenn es sich im Rahmen seiner Amtsermittlungspflicht nach § 26 FamFG
in einem betreuungsrechtlichen Verfahren zur Einholung eines psychiatrischen
Sachverstandigengutachtens entschliel3t und dieses Gutachten als Tatsachen-
grundlage fur seine Entscheidung heranziehen will, den Betroffenen auch dann
personlich anzuhéren hat, wenn die Anhdrung nicht ausdriicklich vorgeschrieben
ist. Dies gilt nicht nur in den Féllen, in denen das Gericht die Aufhebung einer
bestehenden Betreuung ablehnen will, sondern grundséatzlich auch dann, wenn
das Gericht im Verfahren auf erstmalige Bestellung eines Betreuers von der Ein-
richtung einer Betreuung absehen mdchte (vgl. Senatsbeschluss vom 14. April
2021 - XIl ZB 527/20 - FamRZ 2021, 1412 Rn. 11). Denn erst die personliche
Anhdrung des Betroffenen und der dadurch von ihm gewonnene Eindruck ver-
setzen das Gericht in die Lage, seine Kontrollfunktion gegeniiber dem Sachver-
stéandigen sachgerecht auszuiiben. Zur kritischen Wirdigung des Sachverstan-
digengutachtens ist das Gericht unabhangig vom Verfahrensergebnis verpflich-
tet.

Andere Mal3stabe ergeben sich nicht daraus, dass das Amtsgericht im vor-
liegenden Fall von der Moglichkeit des 8§ 281 Abs. 1 Nr. 2 FamFG Gebrauch
gemacht hat, auf die Einholung eines den Erfordernissen des § 280 FamFG ent-

sprechenden Gutachtens zu verzichten und dieses durch ein arztliches Zeugnis



16

zu ersetzen. Das arztliche Zeugnis ist dem Sachverstandigengutachten inhaltlich
durchaus vergleichbar. Wie das Sachverstandigengutachten soll auch das arztli-
che Zeugnis dem Gericht eine ausreichende Tatsachengrundlage fir seine Ent-
scheidung verschaffen, was bei einem Zeugnis nur dann gewahrleistet ist, wenn
es - zumindest in groben Zugen und in verkurzter Form - die durchgefuhrten Un-
tersuchungen, die sich hieraus ergebende Diagnose und den aus den krankheits-
bedingten Einschrankungen des Betroffenen folgenden Betreuungsbedarf dar-
stellt (vgl. BeckOK FamFG/Giinter [Stand: 1. Januar 2022] § 281 Rn. 5). Auch
muss der Arzt den Betroffenen, ebenso wie bei einem Gutachten, gemal § 280
Abs. 2 FamFG personlich untersucht oder befragt haben (vgl. Senatsbeschluss
vom 23. August 2017 - XIl ZB 187/17 - FamRZ 2017, 1866 Rn. 9). § 281 FamFG
regelt somit nur die verfahrensrechtlichen Mindestvoraussetzungen fir die auf
die Notwendigkeit der Betreuerbestellung bezogene Sachverhaltsermittlung in
den genannten Fallkonstellationen, lasst jedoch im Ubrigen die Verpflichtung des
Gerichts zur kritischen Wirdigung des arztlichen Zeugnisses sowie seine Amts-
ermittlungspflicht unberihrt (vgl. Keidel/Giers FamFG 20. Aufl. § 281 Rn. 8).

Gemessen daran hatte das Beschwerdegericht, welches das arztliche
Zeugnis des Sachverstandigen Dr. R. als Tatsachengrundlage fur seine Feststel-
lung herangezogen hat, das Kontrollbetreuungsverfahren von vornherein nicht
ohne vorherige personliche Anhdrung der Betroffenen einstellen konnen. Eine
andere Beurteilung ergibt sich auch nicht daraus, dass die Betroffene bereits am
17. Februar 2020 durch den Rechtspfleger personlich angehért worden ist. Un-
abhangig davon, dass diese Anhdrung vor der Anordnung der Beweisaufnahme
stattfand und sie im Zeitpunkt der Beschwerdeentscheidung rund sechzehn
Monate zuriicklag, lasst sich aus der Entscheidung des Amtsgerichts nichts dafur
entnehmen, dass der Rechtspfleger seinen personlichen Eindruck von der Be-
troffenen aus der Anhdrung durch das arztliche Zeugnis des Dr. R. bestatigt ge-

sehen hatte. Denn fur das Amtsgericht hatte sich - aus seiner Sicht folgerichtig -



ein Eingehen auf die medizinischen Voraussetzungen der Betreuung und auf den
freien Willen der Betroffenen eribrigt, weil es der vom Beschwerdegericht mit
Recht beanstandeten Auffassung war, eine Kontrollbetreuung kénne schon beim
Vorliegen eines objektiven Betreuungsbedarfs, also immer dann angeordnet wer-

den, wenn konkrete Anhaltspunkte fiir einen Missbrauch der Vollmacht vorliegen.
Dose Klinkhammer Schilling

Botur Guhling

Vorinstanzen:
AG Erlangen, Entscheidung vom 01.07.2020 - 5 XVII 1093/19 -
LG Nurnberg-Firth, Entscheidung vom 21.06.2021 - 13 T 5391/20 -



